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一　はじめに


















































保責任―物の瑕疵概念を中心に―」法学研究論集 18 号（2003 年）39 頁以下、田畑嘉
洋「売主瑕疵担保責任における瑕疵概念と法的性質の関係―ドイツにおける瑕疵概念
論の展開を中心として―」九大法学 103 号（2011 年）184 頁以下、古谷貴之「ドイツ
売買法における売主の瑕疵担保責任に関する一考察―債務法改正から 10 年を経て―」
産大法学第 47 巻２号（2013 年）312 頁以下等を参照。
























ある第 195 条の特則を第 634a条に置いたことなどが挙げられる（６）。
（３） 　Directive 1999/44/EC．
（４） 　Crellwitz, in : Kohte/ Micklitz/ Rott/ Tonner/ Willingmann, Das neue Schuldrecht, 2002, § 
631 Rn.2. 

















633 条以下に主に規定されている。第 633 条は仕事の瑕疵について定義して
おり、これにより請負人の仕事に瑕疵があるとされた場合の注文者の権利が、






権（634 条３号、638 条）、④解除権（634 条３号、323 条、326 条５項、636 条）、
（６） 　Vgl.Schudnagies, Das Werkvertragrecht nach der Schuldrechtsreform, NJW 2002, 396.
（７） 　この意味で、従来の瑕疵担保（Gewährleistung）という概念は今や法律上存在しない。
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（９） 　Busche, in : Münchener Kommentar zum BGB, 6. Auf., 2012, § 633 Rn.6.














疵概念について規定する第 434 条（14）及び第 435 条（15）に原則として一致する形
となっている（16）。異なる点としては、第 434 条２項の組立てにおける瑕疵と、
第 435 条２文における存在しない権利の土地登記簿への登記についての規定












（12） 　Genius in : jurisPK-BGB, 7. Aufl., 2014, § 633 Rn.4.


























































（18） 　 な お、 従 来 に お い て も、 旧 第 434 条 以 下 に お け る 権 利 瑕 疵 担 保 責 任
（Rechtsmängelgewährleistung）の規定を請負においても同様に扱うとされていた。
（19） 　Schudnagies, NJW 2002, 397 ; Crellwitz, Das neue Schuldrecht, (Fn.4) § 633 Rn.3.
（20） 　Palandt/Sprau, BGB, 65. Aufl.,2006, § 633 Rn. 5 ; Raab in : Dauner-Lieb/Heidel/Ring BGB-
Schuldrecht Band 2, 2005, § 633 Rn.8 ; MünchKommBGB /Busche , (Fn.9) § 633 Rn.7.
























（22） 　Dauner-Lieb /Raab, (Fn.20) § 633 Rn.7 ; MünchKommBGB/Busche, (Fn.9) § 633 Rn.7.
（23） 　MünchKommBGB /Busche, (Fn.9) § 633 Rn.7.
（24） 　Voit in : Bamberger/Roth, Kommentar zum BGB Band 2, 3. Aufl.,2012, § 633 Rn.8 ; 
MünchKommBGB /Busche, (Fn.9) § 633 Rn.9.
（25） 　jurisPK/Genius, (Fn. 12) § 633 Rn.19.
（26） 　Glöckner, Der neue alte Sachmangelbegriff-Begründung und Folgen, BauR 2009,302 (309).





















（27） 　Bamberger/Roth/Voit, § 633 Rn.4.
（28） 　Glöckner, BauR 2009, 302 (309).
（29） 　BT-Drucks. 14/6040, S.213 ; Dauner-Lieb/Raab, (Fn.20) § 633 Rn.11.
（30） 　MünchKommBGB /Busche, (Fn.9) § 633 Rn.10 ; jurisPK/Genius, (Fn. 12) § 633 Rn.17.
（31） 　Peters /Jacoby in : Staudingers Kommentar zum BGB § § 631-651, 2008, § 633 Rn.158.
（32） 　Schwenker in : Erman, BGB, 12. neu Aufl., 2008, § 633 Rn.12 ; MünchKommBGB /Busche, 



























（33） 　MünchKommBGB /Busche, (Fn.9) § 633 Rn.16.
（34） 　Dauner-Lieb/Raab, (Fn.20) § 633 Rn.14.









11 月８日判決（BGHZ 117,110 = NJW 2008,511 = NZBau 2008,109）は、「合意
した機能適合性（Funktionstauglichkeit）が示されない場合、債務法現代化法















（35） 　BGHZ 139,244=NJW 1998,3707 ; BGH NJW-RR 2000,465=BauR 2000,411=ZfBR 
2000,121.























（37） 　Dauner-Lieb/Raab, (Fn.20) § 633 Rn.20.
（38） 　Vgl. Vorwerk, BauR 2003,1 ; Glöckner, BauR 2009, 302 ; Peters, NZBau 2013,129. なお、
「機能性瑕疵（funktionale Mangelbegriff）の訳出について、陳自強（夏静宜・陳韻希訳）
「台湾民法における請負人の瑕疵責任とその発展」民商第 150 巻２号（2014 年）245 頁
を参考にした。
（39） 　Thode, NZBau 2002,297 ; Lucenti, NJW 2008, 962.


























（40） 　jurisPK/Genius, (Fn. 12) § 633 Rn.23.
（41） 　MünchKommBGB /Busche, (Fn.9) § 633 Rn.28 ; jurisPK/Genius, (Fn. 12) § 633 Rn.22.























（43） 　Dauner-Lieb/Raab, (Fn.20) § 633 Rn.22.
（44） 　Dauner-Lieb/Raab, (Fn.20) § 633 Rn.22.
（45） 　Dauner-Lieb/Raab, (Fn.20) § 633 Rn.26.
（46） 　Bamberger/Roth/Voit, (Fn.24) § 633 Rn.7 ; Erman/Schwenker, (Fn.32) § 633 Rn.17.
（47） 　Dauner-Lieb/Raab, (Fn.20) § 633 Rn.27 ; MünchKommBGB/Busche, (Fn.9) § 633 Rn.30.
（48） 　Thode, NZBau 2002, 297 (304) ; Vorwerk, BauR 2003, 1 (4) ; Kniffka, Bauvertragsrecht, 2. 
Aufl., 2016, § 633 Rn. 24.
（49） 　Thode, NZBau 2002, 297 (303ff.) ; Vorwerk, BauR 2003, 1 (4).






















（50） 　Erman/Schwenker, (Fn.32) § 633 Rn.17 ; MünchKommBGB /Busche , (Fn.9) § 633 Rn.29
（51） 　jurisPK/Genius, (Fn. 12) § 633 Rn.26.
（52） 　MünchKommBGB /Busche, (Fn.9) § 633 Rn.30.
（53） 　MünchKommBGB /Busche, (Fn.9) § 633 Rn.25.
（54） 　Dauner-Lieb/Raab, (Fn.20) § 633 Rn.32.






















（56） 　Leupertz in : Prütting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar, 4.neu Aufl., 2009, § 633 Rn.23.







（59） 　Dauner-Lieb/Raab, (Fn.20) § 633 Rn.33 ; jurisPK/Genius, (Fn. 12) § 633 Rn.28.

























遮断するための水準ではない DIN 4109 ではなく、より高い遮音のための推
（60） 　jurisPK/Genius, (Fn. 12) § 633 Rn.19.
（61） 　Dauner-Lieb/Raab, (Fn.20) § 633 Rn.34.
（62） 　Dauner-Lieb/Raab, (Fn.20) § 633 Rn.34.
165 － ドイツ請負契約法における瑕疵概念（永岩）
－ 126 －
奨規定である DIN 4109 の補足票（Beiblatt）の２と VDI 4100 における基準で
あるとした。




















　なお、上記二つの判決でも、機能性瑕疵に関する BGH 2007 年 11 月８日判
決と同様に、注文者は請負人に追加の報酬を支払う必要が生じる場合がある
として、実行方法の適切性に関する請負人の責任範囲について請負人が調査
（63） 　jurisPK/Genius, (Fn. 12) § 633 Rn.32.
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性状の合意に関する仕事の機能性との議論において、請負人の調査義務、指
摘義務が問題となる場面について若干触れるにとどまったが、この点は、請
負人が結果について義務を負っているということに加え、一般に請負人が専
門的知識を有しているということから生じる、請負に特殊な、瑕疵責任にお
ける中心的問題である。中でも、建築請負契約について問題が多いといえる。
なお、ドイツでは、建築請負契約において VOB/Bの適用が重要な位置を占
めている点について、考慮が必要である。また、本稿では瑕疵責任について
の要件として瑕疵概念についてのみ取り上げたが、瑕疵が肯定される場合の
効果として、瑕疵責任の内容について検討する必要がある。以上の点につい
て、今後の課題としたい。
